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INTRODUGAO E ENQUADRAMENTO

Em 26.11.2019, a Autoridade Nacional de Comunica¢Ges (“ANACOM”) deu inicio a uma Consulta
Publica sobre a Transposicdo do Cédigo Europeu das Comunicacdes Eletrénicas (“Consulta

Publica”), que decorre até ao dia 13.01.2020.

No ambito da referida Consulta Publica, a ANACOM pretende recolher os comentarios, reflexdes
e preocupacdes de todas as partes interessadas neste processo, com vista a elaborar um
anteprojeto de transposi¢do da Diretiva (UE) 2018/1972, do Parlamento Europeu e do Conselho,

de 11 de dezembro, que estabelece o Codigo Europeu das Comunica¢des Eletrénicas (“CECE”) .

Embora ainda n3o exista um anteprojeto de transposi¢cdo do CECE%, a ANACOM solicita o envio

de comentarios sobre diferentes tematicas, de acordo com o seguinte elenco:

(i) Quadro institucional, mecanismos de consulta, resolucdo de litigios, medidas de

harmonizacdo e publicacdo de informacoes;

(ii)  Autorizacdo geral, direitos e condigdes;

(iii)  Espectro radioelétrico;

(iv) Consolidagdo do mercado interno, obrigacdes de acesso e interligacdo, analises de

mercado e controlos retalhistas;

(v)  Servigo universal e servigos obrigatdrios;

(vi)  Seguranca e emergéncia;

(vii)  Direitos dos utilizadores e resolucdo extrajudicial de litigios; e

(viii) Prestacdo de informagdes, supervisdo, fiscalizacdo e sancionamento.

A OMTEL — Estruturas de Comunicacgdes, S.A. (“OMTEL”) gostaria de comecar por congratular

a ANACOM por esta iniciativa, que permite uma intervencdo alargada, por parte dos varios

1 De acordo com a informagdo publicamente disponivel, a preparagéo desse anteprojeto de transposi¢ao foi expressamente solicitada pelo
Secretario de Estado Adjunto e das Comunicagdes.

2 De acordo com o artigo 124.2 do CECE, este diploma devera ser transposto para a ordem juridica nacional até 21.12.2020. Até I3, e estando
o CECE ja em vigor (artigo 126.2), os Estados-Membros devem abster-se de implementar medidas que possam contrariar os seus objetivos.
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agentes e intervenientes no ecossistema das comunicacdes eletrdnicas, sobre um tema, a

transposicao do CECE, que reputa de importancia essencial para o futuro deste sector.

5. O CECE corresponde a um esforco significativo das instituicdes europeias na modernizacao,
refundacao e, até, codificacdo do quadro legislativo da Unido Europeia. Este diploma constitui
um novo paradigma de regulagdo e, como tal, uma adequada, correta e atempada transposicao
para o direito nacional é fundamental para enderegar corretamente os desafios do mercado

para os préximos anos.

6. A participacdo alargada, neste momento e em futuras intervencgées, dos diferentes agentes e
intervenientes, sejam ou ndo operadores de comunicagées eletrdnicas, constitui, no entender
da OMTEL, um aspeto chave para o sucesso do processo de transposi¢cdo do CECE. De forma a
robustecer o resultado final, os comentarios, reflexdes e preocupacdes dos diferentes agentes
e intervenientes no ecossistema das comunicacdes eletrdnicas devem ser tidos em consideracao

neste processo.

7. Neste contexto, a OMTEL vem através deste documento apresentar os seus contributos para o

anteprojeto de transposi¢dao do CECE.

8. Tal como melhor explicado abaixo, a principal preocupagdo da OMTEL, neste momento, diz
respeito a falta de harmonizagdo entre as regras aprovadas no Decreto-Lei n.2 123/2009, de 21
de maio (“DL 123/2009”) e o quadro juridico das comunicagdes eletronicas na Unido Europeia
(“UE”), nomeadamente no que diz respeito a sujeicdo de empresas sem Poder de Mercado
Significado (“PMS”) e que apenas tém operacdes grossistas, como é o caso da OMTEL, a um

regime prescritivo de acesso que inclui uma obrigacdo de controlo de precos.

9. Essa falta de harmonizagcdo materializa-se numa inconsisténcia, grave e profunda, entre o
quadro aprovado pelo DL 123/2009 e o quadro constante da Lei n.2 5/2004, de 10 de fevereiro
(“Lei das Comunicagdes Eletréonicas” ou “LCE”), mas fica mais evidente e notdria com o CECE,
que veio prever que a obrigagcdo de controlo de pregos apenas possa ser imposta a empresas
com PMS, que estejam verticalmente integradas e que atuem num mercado relevante,
prevendo inclusivamente um regime regulatdrio mais favoravel para as chamadas empresas

unicamente grossistas.
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Desta forma, e em linha com o determinado no recente Despacho n.2 303/2020, de 9 de janeiro,
do Senhor Secretdrio de Estado Adjunto e das Comunicacdes, a OMTEL considera que a
transposicao do CECE deve ser aproveitada para promover uma revisao mais global do quadro
juridico das comunicacdes eletronicas em Portugal, em particular do DL 123/2009 e, em
concreto, para corrigir esta disfungdo. A OMTEL esta convencida que s6 desta forma se assegura
a necessaria harmonizagao e coeréncia do sistema juridico-regulatdrio vigente em Portugal, em

linha com o preceituado na UE.

Embora ndo se pretenda, no presente documento, tecer consideracGes especificas sobre artigos
concretos do CECE ou sobre o modo de transposicdo dos mesmos para o direito nacional, o
contributo da OMTEL prende-se efetivamente com o tema identificado na alinea (iv) do ponto 3
acima, i.e., nas matérias de “consolidacdo do mercado interno, obrigacbes de acesso e
interligagdo, andlises de mercado e controlos retalhistas”, referentes ao disposto nos artigos
22.9,32.2334.2,59.2 3 83.2, em especial no que toca ao quadro de imposicao de obrigacdes de

acesso e de controlo de pregos.

Uma ultima nota para salientar que os contributos incorporados no presente documento estdo
em linha com e assumem o ja veiculado a ANACOM por comunicagao de 22.05.2019. S3o, além
disso, de natureza preliminar e ndo prejudicam futuras intervengées da OMTEL neste processo,
nomeadamente aquando da publicacdo de um anteprojeto ou projeto de transposicao do CECE,

em relagdo ao tema aqui especificamente tratado ou em relagdo a outros aspetos.

PONTO PREVIO: A ATIVIDADE DA OMTEL

A OMTEL é a primeira empresa independente em Portugal proprietaria de uma rede de
infraestruturas passivas, adequadas a instalacdo e suporte de equipamentos de comunicagdes
eletréonicas. A OMTEL é proprietaria de um portfolio de cerca de 3000 torres e mastros em todo
o territdrio nacional. Tais infraestruturas servem de suporte a antenas e outros equipamentos
wireless de operadores de comunicacbes eletronicas (entre outras entidades), permitindo a
estas entidades aumentar a cobertura e capacidade da sua rede e responder eficazmente a

procura de servigos de comunicagdes eletrdnicas.

A missdo da OMTEL é contribuir para o desenvolvimento do setor das comunica¢ées em
Portugal, tanto nas zonas urbanas densamente povoadas, como nas zonas rurais, através da

disponibilizacdo de acesso as suas infraestruturas a todas as empresas de comunicagoes
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eletrdnicas que o pretendam, de uma forma transparente e neutra. As infraestruturas da OMTEL
proporcionam aos operadores de redes de comunicagdes eletrdonicas condicdes para o aumento
das velocidades e cobertura da sua rede, o que é de importancia crucial para o desenvolvimento
econdmico e para a coesao territorial do pais, nomeadamente, no contexto atual do pré-

langcamento da tecnologia 5G, vital para o futuro do pais.

A OMTEL é uma entidade totalmente independente e ndo verticalmente integrada que nao
detém uma rede nem presta servicos de comunica¢des eletrénicas. A sua operacdo é
unicamente grossista, ndo tem qualquer relagdo com utilizadores finais e centra o seu o modelo
de negdcio na prestacdo de servicos de alojamento e na maximizacdo do acesso as suas

infraestruturas pelos operadores de comunicagdes eletrénicas.

A OMTEL desenvolve uma atividade que, por natureza, estd alinhada e viabiliza os objetivos de
politica setorial que conduziram, no passado, a imposicao de obrigacdes de acesso e tem todos
os incentivos para promover a utilizacdo das suas infraestruturas e para aplicar precos que
atraiam o maior numero de clientes possivel. O sucesso do seu modelo de negécio requer a
atracdo do maior numero possivel de utilizadores nas suas infraestruturas, numa base igualitaria

e neutral.

CONTRIBUTOS DA OMTEL SOBRE A CONSOLIDAGAO DO MERCADO INTERNO, OBRIGAGOES DE ACESSO E

INTERLIGACAO, ANALISES DE MERCADO E CONTROLOS RETALHISTAS

Reflexdes gerais sobre os fundamentos de imposi¢cdo de mecanismos de regulagdo

O CECE procede a uma profunda revisdo do normativo aplicavel as comunicag¢bes eletrdnicas no
ambito da UE. A transposicdo deste novo diploma implicara alteracées substanciais (ou mesmo
a revogacao) da Lei das Comunicagdes Eletrdonicas, mas ndo deve deixar também de implicar
alteragGes na demais legislagdo setorial que, de uma forma ou outra, impacte no contexto da
regulacdo deste setor e que ndo se mostre conforme com o CECE e demais direito europeu,

como é o caso do DL 123/20089.

No entender da OMTEL, o processo de transposi¢do do CECE é o momento oportuno e ideal para
rever e repensar todo o enquadramento juridico das comunicagdes eletrénicas em Portugal.
Devera ter como objetivos centrais: (i) garantir uma correta articulagdo entre os diversos

diplomas relevantes; (ii) assegurar clareza e certeza juridica para os agentes e intervenientes do
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ecossistema das comunicagdes eletrdnicas e (iii) promover uma interacdo adequada entre as

diferentes modalidades e instrumentos de regulagao.

A OMTEL regista de forma positiva que esta parece ser a intencdo do Governo. Através do
recente Despacho n.2 303/2020, de 9 de janeiro, do Senhor Secretario de Estado Adjunto e das
Comunicacdes, foi criado (n.2 1) o “grupo de trabalho com o objetivo de proceder ao estudo e a
andlise da nova legisla¢Go das comunicagdes eletrdnicas e a elaborar um anteprojeto legislativo
que proceda a transposicdo do Cédigo Europeu das Comunica¢des Eletréonicas e pondere a

inclusGo e consolidacGo da demais legislagdo setorial” (destaque nosso).

O n.2 5 do referido Despacho determina igualmente que “o grupo de trabalho deve concluir os
seus trabalhos até 30.05.2019, com a entrega ao Governo do anteprojeto legislativo que
transponha para o ordenamento juridico o Cddigo Europeu das Comunica¢des Eletronicas e

reveja_a _demais legislacdo nacional relevante para a sua consolidacdo num instrumento

legislativo unico, bem como dos demais documentos necessdrios a submisséo da proposta de

lei” (destaque nosso).

Portanto, é pedido ao grupo de trabalho recentemente criado que, por um lado, pondere a
inclusdo da legislagdo setorial dispersa num unico diploma e, por outro lado, que reveja,
consolide e, forgosamente, assegure a necessaria consisténcia dos diversos instrumentos

legislativos ja existentes.

Esta reflexdo ndo pode deixar de considerar, no entender da OMTEL, os objetivos de politica
regulatdria que estdo subjacentes ao CECE, bem como as diferentes dimensdes da regulacio e

as necessarias diferencas que devem existir entre elas.

Quanto ao primeiro tépico (objetivos de politica regulatéria), é de assinalar que o CECE mantém
o trilho de progressiva reducdo de imposicdo de obrigacbes regulatdrias ex ante e de focalizacdo
dos mecanismos de interven¢Go em mercados ou servigos cada vez mais especificos do setor das

comunicagoes eletrdnicas.

O CECE vem assim continuar e aprofundar o objetivo de “reduzir progressivamente a regulagéo
ex ante especifica do setor para acompanhar a evolugéo da concorréncia nos mercados e, em
ultima andlise, para assegurar que as comunicagdes eletronicas sejam regidas exclusivamente

pela lei da concorréncia. Considerando que, nos ultimos anos, os mercados das comunicag¢des
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eletrénicas revelaram uma forte dindmica competitiva, é essencial que apenas sejam impostas
obrigagées regulatdrias ex ante nos casos em que ndo exista uma concorréncia efetiva e

sustentdvel nos mercados em causa”>.

Trés pequenos exemplos permitem ilustrar o caminhado tracado pelo CECE para concretizacao

dos referidos objetivos de politica regulatéria:

(i) Previsdo de novas regras para as designadas “redes de capacidades muito elevada”, tendo
por base um tratamento regulatério mais benéfico para o investimento nesse tipo de

ativos (cf. artigo 76.9);

(i) Maior flexibilidade dos instrumentos regulatdrios a utilizar pelas Autoridades Reguladoras
Nacionais (“ARN”), nomeadamente pela possibilidade estendida as empresas com PMS
de apresentarem compromissos relativos a condicGes de acesso ou de coinvestimento e

assim mitigarem a imposicdo de obrigacdes regulamentares ex ante (cf. artigo 79.2); e

(iii)  Enguadramento regulatério mais benevolente para empresas exclusivamente grossistas,
com restricdes ao nivel de menu de remédios que as ARN podem aplicar a estas entidades

(cf. artigo 80.9).

No entender da OMTEL, ao elaborar o anteprojeto de transposicao do CECE ndo se deve
desconsiderar ou minimizar estes objetivos de regulagdo. Pelo contrario, deve assegurar-se que
na revisao das modalidades e instrumentos de regulacdo existe uma adequada conciliagdo entre
os poderes e meios de intervenc¢do concedidos a ANACOM, nos diversos diplomas setoriais, e as

reais preocupacdes de concorréncia e de regulacdo que estdo subjacentes ao CECE.

A este propdsito, a OMTEL considera que deve ser mantido presente que a regulagdo ndo existe
(ou ndo pode existir) como um fim em si mesmo. A regulacdo existe para corrigir falhas de
mercado ou para colmatar problemas a que o funcionamento normal do mercado ndo permite
dar resposta. Fora destas situagdes, a ingeréncia de mecanismos regulatérios deve ser suprimida
ou evitada, dando-se, entdo, relevo a aplicacdo dos tradicionais mecanismos jusconcorrenciais

(regulagdo ex post).

3 Considerando 29 do CECE.
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Serve esta breve nota para referir que a imposicao de regulacdao a empresas como a OMTEL que,
por natureza, sdo indutoras da concorréncia e promovem os objetivos de regulacdo, é
naturalmente injustificada e desproporcional. Uma empresa que, como a OMTEL, ndo estd
presente no nivel retalhista da cadeia de valor, tem todos os incentivos para disponibilizar
acesso as suas infraestruturas e para aplicar pregos que atraiam o maior nimero de clientes
possivel. Ndo estamos, pois, perante o cendrio de auséncia de incentivos concorrenciais que
tipicamente justifica uma intervencao do legislador (ou do regulador) para, designadamente,

evitar o risco de pregos excessivos ou de esmagamento dos pregos.

Ao preparar o anteprojeto de transposi¢do do CECE, a OMTEL considera que ndo se pode deixar
de questionar quais os problemas ou falhas (reais) de mercado que se pretende enderecar ou
mitigar, devendo estas ser condi¢do de existéncia e medida de intensidade da regulacdo que

venha a ser mantida ou imposta.

Quanto ao segundo topico (diferentes dimensdes de regulacdo), € comum distinguir-se entre
regulagcdo simétrica, correspondente a um feixe de obrigacGes e deveres menos intrusivos,
genericamente aplicaveis a qualquer entidade com atividade no setor, e regulagdo assimétrica,
correspondente a mecanismos de regulagdao mais intrusivos e exigentes, que sao aplicaveis a
apenas algumas entidades, atendendo e dependendo necessariamente da deten¢do de posicao

dominante no mercado.

O fundamento da regulagdo simétrica é a certeza, previsibilidade e seguranca juridica para todos
os intervenientes no mercado, em matérias que assim o justifiquem, enquanto o fundamento
da regulacgdo assimétrica é, e tem sido assim no setor das comunicagdes eletrdnicas pelo menos

desde 2002, a existéncia de PMS.

Este fator (poder de mercado) é a especial justificacdo para uma intervengdo mais intensa sobre
uma determinada entidade (que envolve tipicamente uma compressdao dos seus direitos de
propriedade e de livre iniciativa privada), o que se percebe, uma vez que a existéncia de PMS
corresponde a uma ameaga ao funcionamento equilibrado do mercado e ao salutar
desenvolvimento da concorréncia no mesmo, comportando, pelo menos em teoria, riscos que,

precisamente, a regulacdo (econdmica) pretende prevenir, controlar ou eliminar.

Daqui decorre que o enquadramento juridico das comunicag¢des eletrdnicas, considerando os

diversos diplomas que contribuem para o mesmo, deve assegurar, em cada momento, a
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existéncia de diferengas materiais e concretas entre estas diferentes dimensdes de regulacdo. E
manifestamente contrario aos fundamentos da regulacdao admitir que a regulacdo simétrica
atinja um resultado ou uma solucdo regulatéria que sé seria admissivel através da regulacao

assimétrica®.

De notar que o quadro juridico das comunicac¢des eletrénicas ao nivel da UE propugna (como
propugnava ja) esta distincdo — o CECE reserva as obriga¢Oes regulatérias mais intensas para as
empresas que atuem num determinado mercado relevante e que tenham sido identificadas
como detendo PMS («regulacdo assimétrica»), enquanto a Diretiva 2014/61/UE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, 15 de maio (a chamada Broadband Cost Reduction Directive ou “BCRD”),
que aprova medidas destinadas a reduzir o custo de implanta¢do de redes de comunicaces
eletrénicas («regulacdo simétrica»), ndo prevé, tdo pouco sequer permite, obrigacGes tdo

intensas como as que podem ser impostas ao abrigo do CECE.

Esta distincdo perdeu-se no regime nacional atualmente em vigor, uma vez que, como referido,
o DL 123/2009, que deveria apenas prever mecanismos de regulacdo simétrica, acaba por incluir
solugdes, nomeadamente ao nivel de controlo de precos - em particular, uma obrigacdo de
orientagao dos pregos para os custos - que sé deveriam ser admissiveis num quadro de regulagao

assimétrica.

No entender da OMTEL, dever-se-a aproveitar o momento de transposicdo do CECE para voltar
a garantir que existe uma efetiva diferenca entre estas duas dimens&es de regulacdo e que se
corrigem as disfuncBes atualmente existentes no quadro juridico nacional, disfun¢des que o

CECE veio evidenciar mais claramente, conforme veremos melhor de seguida.
Preocupacgoes especificas da OMTEL sobre as obrigacdes de acesso e de controlo de pregos

No contexto explicado anteriormente, a OMTEL tem sérias preocupacdes relativas ao regime

atualmente em vigor no DL 123/2009 e a respetiva interacdo com a LCE e com o CECE.

4 Cumpridos que estivessem todos os requisitos de que depende a imposicdo de obrigagdes regulatérias neste dmbito, desde logo a
integragdo de uma empresa num mercado relevante e também a existéncia de PMS.
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Tais preocupacdes prendem-se, conforme foi explicado na carta de 22.05.2019, com a aparente
sujeicdo da OMTEL ao regime do DL 123/2009, e, em especial, a aparente sujeicdo a uma

obrigacao de controlo de precos.

Com efeito, numa interpretacdo puramente literal das regras constantes do DL 123/2009,
nomeadamente do disposto na parte final da alinea d) do artigo 2.2, poder-se-ia concluir que
empresas como a OMTEL estdo sujeitas ao regime previsto neste diploma (artigos 13.2 e segs.)
e, em particular, a obrigacdo de orienta¢do dos precos para os custos prevista no artigo 19.2. No
entender da OMTEL, tal conclusao seria, ja hoje, incompativel com o normativo atualmente
vigente na UE e, seguramente, seria contrdria aos objetivos de politica regulagdo subjacentes ao

CECE.

Embora a OMTEL tenha razGes para acreditar que tal interpretacao literal deve, ja no presente,
ser afastada — por motivos que se prendem com a necessaria compatibilidade do DL 123/2009
com o Direito da Unido (sob os auspicios dos principios do primado e da interpretacdo
conforme), mas também por razdes de conformidade com a prépria Constituicdo da Republica
Portuguesa (violacdo dos direitos fundamentais de propriedade privada e de livre iniciativa
privada) — é inegdvel que a transposi¢do do CECE constitui uma oportunidade Unica para, na
I6gica de integracdo e consolidagdo da legislagdo setorial avulsa nacional, introduzir coeréncia,
uniformidade e certeza no novo quadro juridico do setor pds-transposicdo e impedir assim, de

forma definitiva e inequivoca, qualquer duvida potencial quanto a sua aplicagao.

Conforme apontado anteriormente, considera-se que, a luz dos fundamentos tipicos de
regulacdo (falhas de mercado), uma empresa como a OMTEL, que ndo estd verticalmente
integrada e cuja operacdo é unicamente grossista, ndo deveria ser objeto de regulacdo. A
natureza da sua atividade e o seu modelo de negdcio, ao colocar ativos estruturantes do setor
fora da propriedade de operadores verticalmente integrados (os quais tem tipicamente
incentivos conflituantes no que respeita a dar acesso a este tipo de infraestruturas a operadores
com uma operacdo retalhista concorrentes com a(s) operacao(&es) retalhista(s) com a(s) qual(is)
esta(do) verticalmente integrados), é, por natureza, indutora da concorréncia e esta alinhada
com os objetivos de regulacdo que devem ser prosseguidos pela ANACOM, pelo que a regulagao,

neste caso, é completamente dispensavel.
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Esta conclusdo fica reforcada se analisarmos as regras constantes da BCRD e do proéprio CECE,
as quais permitem concluir que empresas como a OMTEL ndo devem estar sujeitas ao regime
previsto no DL 123/2009 e, por maioria de razdo, ndo podem ser sujeitas ao regime de
orientacao dos precos para os custos previsto neste diploma. De resto, a imposicdo de uma
obrigacdo de orientacdo dos precos para os custos estd reservada, no contexto europeu,
conforme jd se disse e se verd melhor abaixo, para entidades que atuem num mercado relevante

e que sejam declaradas como detendo PMS.

Para melhor compreensdo da sua posicdo, a OMTEL gostaria de tecer algumas consideragées

adicionais a este propésito.

Antes de mais, quanto a submissdo de empresas como a OMTEL ao regime previsto no DL
123/2009, ndo se pode deixar de notar que o conceito de “operador de rede” constante da BCRD
apenas se aplica as entidades que fornecem ou que estdo autorizadas a fornecer redes de
comunicagdes publicas, bem como as que fornecem infraestruturas fisicas destinadas a
prestacdo, producao, transporte ou distribuicdo de servigos publicos ou servicos de transporte

(rodovidrias, ferroviarias, portudrias e aeroportudrias) — cf. artigo 2.2, n.2 1.

N3do se aplica, portanto, a entidades como a OMTEL que tém como atividade principal a
disponibilizagdo de acesso as infraestruturas que detém de forma aberta e neutra e que, como
tal, ndo precisam de “incentivos” legais ou regulamentarmente impostos para dar acesso aos
seus ativos, ao contrario do que sucede com as demais entidades enquadradas no conceito de
“operadores de rede”, que podem mostrar “resisténcia” na disponibilizacdo de acesso as suas
infraestruturas, desde logo, e no que toca aos operadores de redes de comunicacgdes eletrénicas
verticalmente integrados, porque a oferta de acesso as infrastruturas por si detidas é feita a
empresas com atividades retalhistas que sdo as principais concorrentes do operador que

fornece acesso, relativamente a(s) sua(s) operagdo(Ges) retalhista(s) a jusante.

A mesma situacdo (auséncia de incentivos para dar acesso) pode verificar-se em relagdo as
outras entidades qualificadas como “operadores de rede” pela BCRD (empresas detentoras de
infraestruturas de suporte a servigos de interesse publico), que poderdo estar menos inclinadas
a dar acesso aos seus ativos porquanto tal esta oferta ndo estd inserida no seu core business.
Nada disto se verifica em relagdo a empresas como a OMTEL. Neste caso, a regulagdo é, pura e

simplesmente, desnecessaria e pode mesmo ser contraproducente.
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Além disto, entidades como a OMTEL n3o beneficiam do regime constante do DL 123/2009
(porque ndo sdo operadores de comunicacdes eletrdnicas), pelo que também por aqui ndo
existe fundamento juridico, sendo pelo contrdrio manifestamente inadequado e

desproporcional, que justifique a sua submissao ao regime aprovado neste diploma.

Acresce que o principio da orientacdo dos pregos para os custos ndo é, de todo, imposto pela
BCRD, referindo o legislador que as ARN devem: (i) proteger o investimento e (ii) assegurar a
viabilidade econdmica do acesso, como verdadeiros incentivos aos modelos de negécio no setor
das comunicacbes eletrénicas. Mais importante, o artigo 4.2, n.2 5, determina que os

“operadores de rede sejam obrigados a satisfazer em condicOes justas e razodveis, incluindo o

preco, todos os pedidos escritos razodveis de acesso a sua infraestrutura fisica” (destaque

Nnosso).

De registar que a possivel imposicdao de uma obrigacdo de orientacdo dos precos para os custos
foi ponderada e liminarmente afastada no ambito da preparacdo da BCRD, pelo facto de se

considerar essa opc3o, numa andlise custo-beneficio, como desproporcional e desnecessaria®.

Conforme resulta do exposto, a transposi¢ao da BCRD para o direito nacional, operada através
do Decreto-Lei n.2 92/2017, de 31 de julho, ndo foi corretamente executada, uma vez que o DL
123/2009, entre outros aspetos, estendeu o ambito subjetivo de aplicagdo para além do
conceito de operadores de rede constante da BCRD (cf. artigo 2.2 do DL 123/2009) e introduziu
a obrigacdo de orientacdo dos pregos para os custos (cf. artigo 19.2 do DL 123/2009), ao
contrario do propugnado nesta Diretiva e ao contrario dos objetivos pretendidos pelo legislador

europeu.

Em relacdo a este ultimo tema, ndo é apenas porque a BCRD ndo prevé a obrigacdo de
orientacdo dos precos para os custos que a OMTEL considera necessaria uma revisdo do DL

123/2009; é também porque é absolutamente contrario aos fundamentos de regulagdo permitir

> Na exposi¢do de motivos Proposta de Regulamento (COM(2013) 147 final, de 26 de margo de 2013), que antecedeu a aprovagdo da BCRD,
a Comissdo Europeia previu a hipdtese de imposicdo de condigdes de acesso as infraestruturas orientadas para os custos. Contudo, a Proposta
de Regulamento e o relatério anexo, rejeitaram esta opg¢do, essencialmente porque: (i) implicaria um conjunto de obrigacGes e restricdes
desnecessarias ou desproporcionadas para a realizagdo dos objetivos pretendidos, o que afetaria seriamente as op¢des das empresas e
criaria o risco de desincentivar o investimento e (ii) a obrigacdo de acesso as infraestruturas fisicas poderia “restringir o seu direito de
efetuarem negdcios, bem como o seu direito de propriedade”. No entender da Comissdo, potenciais efeitos negativos ja sdo “atenuados pela
disposicéo que determina que esse acesso deve ser concedido em modalidades e condigdes justas, nomeadamente no que respeita ao preco”
(cf. p. 10).
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a existéncia deste instrumento de regulacdao num diploma de regulacao simétrica ou uniforme,

como deveria ser o DL 123/2009, em linha com o previsto na BCRD.

Tal como acima se referiu, é incontornavel que a imposicao de obrigacdes regulatdrias mais
sensiveis, como a obrigacdo de controlo de precos, em especial com metodologias de orientacao
dos precos para os custos, so é admissivel perante uma especial justificacdo de mercado. Essa
especial justificacdo é e tem sido a existéncia de PMS num dado mercado relevante. Este fator
ndo soé justifica mecanismos de regulacdo mais intrusivos, como também fundamenta o
cerceamento de direitos fundamentais, como o direito de propriedade ou de livre iniciativa

privada.

A versdo em vigor da LCE prevé que a imposicdo de obriga¢Ges regulatérias esteja sujeita a um
procedimento particularmente garantistico, que passa pela definicio prévia do mercado
relevante, a analise da existéncia de poder de mercado individual ou conjunto e sé depois a
eventual imposicdo de obriga¢des regulamentares ex ante (cf. artigos 58.2 e segs.). A imposicao,
em concreto, destas obrigacdes estd depois sujeita ao cumprimento de um conjunto pesado de
deveres, nomeadamente os referidos no artigo 55.2, n.2 2 e 3, ou seja, a obrigacdo imposta deve

ser adequada, proporcional, justificada, ndo discriminatdria e transparente.

O quadro regulatdrio existente permite concluir que a imposi¢do da obrigacdo de controlo de
pregos, em especial a obrigacdo de orientagdo dos precos para os custos, pelos impactos que
pode ter na atividade de uma determinada empresa, deve ser uma medida excecional e de
ultimo recurso, apenas imposta quando as demais medidas regulatdrias ndo sejam suficientes

para enderecar um determinado problema concorrencial (cf. artigo 74.9, 3.2 paragrafo do CECE).

Ora, todas estas exigéncias e requisitos, que rodeiam a imposicdo de uma obrigacdo de controlo
de precos, sdo dispensaveis nos termos do DL 123/2009 — ndo ha qualquer definicdo de
mercado; ndo ha qualquer andlise desse mercado (ndo ha, assim, uma declaragdo de PMS) e ndo
ha uma especial fundamentag¢do na imposicdo da obrigacao de orientacdo dos pregos para os

custos, bem pelo contrario.

O critério de eventual submissdao da OMTEL a obrigacdo de orientagao dos pregos para os custos,
prevista no artigo 19.2 do DL 123/2009, assenta, Unica e exclusivamente, na dete¢do de um ativo
(uma infraestrutura apta) que é utilizada ou potencialmente utilizada por operadores de

comunicagoes eletrénicas. E tal submissao é de aplicagdo automatica, de carater geral e decorre
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diretamente da lei, ao contrario do estd previsto na LCE (e agora mais recentemente com o

CECE) para aplicagdo deste tipo de obrigacGes.

O regime atual do DL 123/2009 admite, assim, que o mesmo resultado — a imposicdo de precos
orientados para os custos — seja alcancado sem que se siga o procedimento e se respeite as
garantias previstas na LCE. Por outras palavras, por via de um mecanismo de regulacdo simétrica,
por natureza menos intrusivo e mais fraco, chega-se a um resultado que o legislador quis
claramente reservar para situagées pontuais e excecionais e que nao quis que fosse de aplicacdo
automatica, mas sim que dependesse de uma avaliacdo individual e circunstanciado por parte

das ARN.

N3o se pode, assim, deixar de concluir que um tal regime conduz a resultados absurdos e, como
tal, deve ser revisto. E ndo apenas contrario ao quadro juridico em vigor na UE, como também
aos préprios fundamentos de regulacdo, que postulam a existéncia de uma diferenca clara e
significativa, em termos materiais, entre regulagdo uniforme ou simétrica e regulagdo especial
ou assimétrica. Manifestamente, o regime do DL 123/2009 n3o assegura esta distin¢do

fundamental que é um dos pilares fundamentais do fenémeno regulatério.

A disfun¢do atualmente vigente no regime nacional ndo é de facto compativel com os objetivos

de regulagdo e com as regras do CECE que agora se pretende transpor, em diferentes dimensdes.

A comecar, diga-se que o regime do préprio CECE assenta numa dupla regulacdo: (i) simétrica,
aplicavel independentemente de PMS (por exemplo, artigos 44.2 e 61.2) e (ii) assimétrica,
aplicdvel apenas a operadores com PMS (artigos 68.2 e seguintes). Os fundamentos de

intervencdo num e noutro caso sao claramente distintos.

E particularmente claro do CECE que obrigacdes como as de controlo de precos apenas podem
ser impostas a empresas com PMS (cf. artigo 68.2, n.2 3). Tal como decorre do Considerando

(163), “é essencial gue s6 sejam impostas obrigacdes requlatdrias ex ante a nivel dos mercados

grossistas em que existam uma ou mais empresas com um poder de mercado significativo, de

modo a garantir uma concorréncia sustentdvel, e em que as solugées ao abrigo do direito da
Unido e do direito nacional em matéria de concorréncia ndo sejam suficientes para fazer face ao

problema” (sublinhado nosso).
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E verdade que o artigo 68.2, n.2 3, admite excecdes. Todavia, em bom rigor, essas exce¢des (e
em especial o regime juridico constante do artigo 61.2), ndo permitem a imposicdo da obrigacdo
de controlo de precos a entidades sem PMS, mas apenas, em casos deviamente justificados, de
obrigacbes de acesso®, e mesmo nestes casos apenas e sé nos casos em que a entidade em causa
detenha o controlo do acesso aos utilizadores finais. O que, manifestamente, ndo acontece com

empresas com empresas como a OMTEL e, em definitivo, ndo acontece com a OMTEL.

De relevar que a possivel imposicdo de uma obrigacdo de precos orientados para os custos esta
efetivamente reservada, no CECE, para operadores com PMS. Mas mesmo para entidades com
PMS, o artigo 80.2 do CECE veio consagrar um regime especial para as chamadas empresas
unicamente grossistas. Da andlise deste artigo é possivel extrair entdo a conclusdo de que, em
boa verdade, a obrigacdo de orientacdo dos precos para os custos apenas se deve aplicar a

empresas com PMS que estdo verticalmente integradas’.

Nos termos deste artigo, no caso de entidades que ndo tenham presenca em mercados
retalhistas e ndo possuam acordos de exclusividade com empresas que operem na cadeia de
valor a jusante, as ARN apenas podem impor as obrigagdes previstas nos artigos 70.2 (“obrigagdo
de ndo discriminagdo”) e 73.2 (“obrigagdo de acesso e utilizagdo de elementos de rede especificos

e recursos conexos”).

N3do podem, pois, impor qualquer obrigacdo de controlo de precos (artigo 74.2), mas apenas,
caso se justifique, com base numa analise de mercado que inclua uma avaliacdo prospetiva,

obrigacOes relativas a pratica de precos equitativos e razoaveis (artigo 80.2, n.2 2).

Portanto, mesmo que uma empresa tenha PMS, a imposicdo de uma eventual obrigacdo de
orientagdo dos precos para os custos estaria sempre dependente de esta se qualificar, ou nao,
como uma empresa verticalmente integrada ou de ter acordos de exclusivo com empresas que

operem em mercados retalhistas a jusante.

5 Por exemplo, no artigo 61.2, n.2 3, admite-se a imposi¢cdo de obrigacdes de acesso a cablagem e a recursos conexos no interior do edificio,
a qualquer entidade, tendo ou ndo PMS, se tal for justificado por a replicacdo desses elementos de rede ser economicamente ineficiente ou
inexequivel. No entanto, esta possibilidade ndo se estende a possivel aplicagdo de uma obrigacdo de orientacdo dos pregos para os custos.
7 Nos termos do artigo 80.2, n.2 1, alinea a), consideram-se empresas unicamente grossistas “as sociedades ou unidades empresariais que
facam parte da empresa, todas as sociedades controladas mas néo necessariamente detidas a 100% pelo mesmo proprietdrio final, e qualquer
acionista capaz de exercer controlo sobre a empresa, tém unicamente atividades, atuais ou previstas, em mercados grossistas de servigos de
comunicagdes eletronicas e, consequentemente, néo tém atividade em nenhuma mercado retalhista de servicos de comunicagées eletrénicas
prestados a utilizadores finais na Unido”.
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O regime claramente menos oneroso aplicavel a empresas unicamente grossistas é justificado,
no Considerando (208) do CECE, com o facto de o modelo empresarial destas entidades gerar
efeitos positivos para a concorréncia no mercado retalhista a jusante e poder ser atrativo para

investidores financeiros em matéria de implantacdo de redes de capacidade muito elevada®.

Ou seja, o CECE ndo é indiferente (antes pelo contrdrio) aos beneficios que resultam para a
concorréncia de entidades que operam a nivel exclusivamente grossista, sem controlo de acesso
aos utilizadores finais, mesmo quando operem num mercado relevante e tenham sido

declaradas como tendo PMS, o que ndo é todavia sequer o caso da OMTEL.

A OMTEL considera assim que é fundamental retirar ilagGes do regime atualmente constante do
CECE para a correta harmonizacdo e consolidacdo do futuro quadro juridico nacional do setor

das comunicacdes eletrdnicas, em especial em torno de trés vetores:

(i) A excecionalidade da imposicdo de obrigacdes regulatdrias ex ante;

(i) A limitacdo da imposicdo dessas obrigacbes a empresas com PMS num mercado
relevante, em especial no que diz respeito a obrigacdo de orientacdo dos precos para os
custos, em que o CECE apenas admite a sua imposi¢do a empresas com PMS verticalmente

integradas; e

(iii) A imposicdo de obriga¢des regulatdrias a empresas unicamente grossistas depende da
existéncia de PMS num mercado relevante e, a nivel de precos, apenas se poderd
justificar, no limite, e sempre tendo por base uma avaliacdo prospetiva do
comportamento provavel dessas empresas no mercado, a imposicdo de uma obrigacdo

mais suave e menos onerosa de prec¢os equitativos e razoaveis.

No entender da OMTEL, estes vetores ndo podem apenas ser refletidos na futura revisdo da LCE,
mas devem igualmente projetar-se sobre outros diplomas relevantes do setor, como é o caso
do DL 123/2009, sem o que se perpetuaria, em prejuizo do mercado, as disfun¢des atualmente

existentes.

8 Note-se que as empresas unicamente grossistas podem inclusivamente ser isentas da aplicagdo de obriga¢des ao abrigo do artigo 61.2, n.2
3, se disponibilizarem a qualquer empresa meios alternativos, viaveis e similares, de acesso aos utilizadores finais, mediante condig¢&es justas,
ndo discriminatdrias e razodveis. Veja-se ainda, a este respeito, o Considerando (155).
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Como ja se referiu, ndo é possivel que através do DL 123/2009 e dos mecanismos de regulacdo
simétrica que o mesmo consagra se chegue a um resultado — a imposicao de obrigacdes de
acesso e de orientacdo dos precos para os custos — que a BCRD e agora, ainda de forma mais
clara, o CECE claramente reservam para situacdes excecionais, pontuais e dependentes de uma

avaliacdo de mercado.

No caso concreto da OMTEL e de empresas semelhantes, é de salientar que a manutencdo do

regime atual conduz a consequéncias completamente inadequadas, sendo vejamos.

Embora a OMTEL ndo seja um operador de comunicagdes eletrdnicas, ndo tenha sido designada
com PMS, ndo atue num qualquer mercado relevante e ndo seja uma empresa verticalmente
integrada, nos termos previstos no artigo 80.2 do CECE, pode, através do DL 123/2009, pelo
simples facto de deter determinados ativos de infraestruturas aptas ao alojamento de
equipamentos de comunicacdes eletrdnicas, ficar sujeita a uma intensidade de regulacao que o
guadro normativo em vigor pretende reservar para entidades com PMS num mercado

relevante.

Mas ndo é sé o caso da OMTEL que é paradoxal. Conforme se compreende facilmente, um
operador de comunicagdes eletronicas, sem PMS, fica sujeito, ao abrigo do regime do DL
123/2009, a uma regulacdo que desconsidera as regras que comp&em o quadro regulamentar
das comunicagOes eletrdnicas e que vai em sentido oposto ao promovido pelo CECE, podendo
inclusivamente vir a revelar-se muito mais intrusiva do que aquela que é aplicada a operadores

com PMS ao abrigo da LCE ou do diploma que venha a transpor o CECE.

Urge, por isso, no entender da OMTEL, corrigir esta situacdo. A transposicdo do CECE é uma
excelente oportunidade para assegurar esta correcdo e harmonizacdo de regimes,
determinando, no minimo (i) uma revisdo do ambito de aplica¢do subjetivo do DL 123/2009 e
(i) a eliminagdo da obrigacdo de controlo de precgos e orientagdo dos pregos para os custos nele
prevista e reservando a possibilidade da sua aplicagdo para as entidades verticalmente

integradas e com PMS, nos termos estabelecidos no CECE.

Assim, e no caso especifico da OMTEL, ha pelo menos quatro razdes que justificam reponderar

a redagdo atual do DL 123/20009:
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(i) O facto de, a época da entrada em vigor da alteracdo de 2017, inexistirem em Portugal
entidades titulares de infraestruturas aptas (e passivas) ndo integradas em grupos de
empresas de comunicagdes eletrdnicas (i.e., sem integracdo vertical), com operacdes
unicamente grossistas e com todos os incentivos para disponibilizar acesso (e cujo sucesso

depende da maximizacdo desse acesso);

(ii) A circunstancia de o regime constante do DL 123/2009 ser, em varios aspetos e em
particular no que respeita a obrigacdo de orienta¢do dos pregos para os custos, contrdrio

a BCRD, como se viu;

(iii) O CECE apenas admitir a imposicao de obrigacGes de controlo de precos a empresas com

PMS num mercado relevante que sejam verticalmente integradas; e

(iv)  N&o ser sequer a OMTEL um operador de comunicagdes eletrénicas, o que, sé por si, e
sem prejuizo dos pontos anteriores, afasta a possibilidade de ser-lhe imposto o mesmo

nivel de regulacdo que esta prevista para estas entidades.

Uma ultima nota para salientar, novamente, que a hipotética manutencado do regime em vigor,
para além de contrdrio aos instrumentos europeus referidos, seria ainda contraria aos objetivos
subjacentes ao fendmeno regulatério, em particular para entidades, como a OMTEL, cujo
modelo de negdcio e posicionamento no mercado sao, por natureza, indutores da concorréncia,
nao tendo quaisquer incentivos, bem pelo contrdrio, para negar acesso as suas infraestruturas

ou para praticar precos fora de condi¢es de mercado.

Assim, a manutencdo do regime em vigor mostrar-se-ia contraria aos objetivos de promoc¢ao da
concorréncia e de promogdo do investimento em infraestruturas, que sdo fatores

particularmente relevantes a luz do CECE (cf. artigos 3.2, n.2 2 e 4 do CECE).

A OMTEL considera, em suma, que o momento de transposicdo do CECE devera ser aproveitado
para corrigir esta disfung¢do, garantindo-se que o regime do DL 123/2009 — integrado ou ndo
numa futura LCE revista — fica alinhado com o previsto na BCRD e n3o desvirtua os objetivos de

regulacdo do CECE.

Esse desiderato sera atingido, no entender da OMTEL, caso o ambito de aplicagdo subjetivo do

DL 123/2009 respeite o previsto na BCRD e caso se remova do mesmo a possibilidade de impor
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obrigacGes regulatdrias que, por natureza e imposicao legal, devem estar reservadas para

entidades verticalmente integradas e com PMS num mercado relevante.

CONCLUSOES

Existe neste momento uma desarmonizacdo entre as regras aprovadas no DL 123/2009 e o
quadro juridico das comunicagdes eletrdnicas na UE, nomeadamente no que diz respeito a
imposicao de obrigacdes de acesso e de controlo de pregos a empresas sem PMS num mercado
relevante e que apenas tém operaglGes grossistas, como é o caso da OMTEL. Essa
desarmonizacdo conduz a uma inconsisténcia grave com as regras que ja constam da LCE, mas

fica mais evidente e notéria com o CECE.

Em linha com o Despacho n.2 303/2020, de 9 de janeiro, do Senhor Secretario de Estado Adjunto
e das Comunicacg0es, o processo de transposicao do CECE é o momento oportuno para rever e

repensar todo o enquadramento juridico das comunicagdes eletrénicas em Portugal.

O processo de transposicdo devera ter como objetivos: (i) garantir uma correta articulacdo entre
os diversos diplomas relevantes do sector; (ii) assegurar clareza e certeza juridica para os
agentes e intervenientes do ecossistema das comunicagdes eletrdnicas, ponderando os
fundamentos e objetivos de regulagdo subjacentes ao CECE e (iii) promover uma interagdo

adequada entre as diferentes modalidades e instrumentos de regulagdo.

A imposicdo de mecanismos de regulacdo a empresas como a OMTEL, que ndo estdo
verticalmente integradas e se encontram focadas na operacdo grossista, e que ndo carecem de
incentivos para massificar o acesso as suas infraestruturas, é naturalmente injustificada e
desproporcional. A aplicacdo de obrigacGes regulatérias deve depender da existéncia de falhas
de mercado, ndo sendo estes mecanismos sequer necessarios quando tais falhas ndo existam

ou possam ser corretamente enderecadas pelo Direito da Concorréncia.

Esta conclusdo fica reforgada se analisarmos as regras constantes da BCRD e do préprio CECE,
as quais permitem concluir que empresas como a OMTEL ndo devem estar sujeitas ao regime
previsto no DL 123/2009 e, por maioria de razdo, ndo podem ser sujeitas ao regime de

orientagao dos pregos para os custos previsto neste diploma.
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A imposicao de obrigacdes regulatdrias mais sensiveis, como a obrigacdo de controlo de precos,
em especial com metodologias de orienta¢do dos prec¢os para os custos, sé é admissivel perante
uma especial justificacdo de mercado, ou seja, perante a existéncia de PMS num dado mercado

relevante.

O regime atual do DL 123/2009 admite que o mesmo resultado — a imposi¢cdo de pregos
orientados para os custos — seja alcancado sem que se siga o procedimento e se respeite as
garantias previstas na LCE e no CECE. Por via de um mecanismo de regulacdo simétrica, por
natureza menos intrusivo e mais fraco, chega-se a um resultado que o legislador quis claramente
reservar para situacGes pontuais e excecionais, em que existe uma posicdo de poder

siognificativo no mercado.

N3do se pode deixar de concluir que um tal regime conduz a um resultado absurdo que nao
apenas é contrario ao quadro juridico em vigor na UE, como também aos préprios fundamentos

de regulacado.

E particularmente claro do CECE que obrigacdes como as de controlo de precos apenas podem
ser impostas a empresas com PMS e, mesmo em relagdo a estas, as chamadas empresas
unicamente grossistas beneficiam de um regime mais favoravel, que apenas admite, em

circunstancias especificas, a imposi¢do de uma obriga¢do de pregos equitativos e razoaveis.

O CECE ndo é indiferente (antes pelo contrario) aos beneficios que resultam para a concorréncia
de entidades que operam a nivel exclusivamente grossista, sem controlo de acesso aos
utilizadores finais, mesmo quando operem num mercado relevante e tenham sido declaradas

como tendo PMS, o que ndo é todavia sequer o caso da OMTEL.

A OMTEL considera assim que é fundamental retirar ilagdes do regime atualmente constante do
CECE para a correta harmonizagdo e consolidacdo do futuro quadro juridico nacional do setor
das comunicagdes eletrdnicas, determinando, no minimo, uma revisdo do ambito de aplicagdo
subjetivo do DL 123/2009 e a eliminacdo da obrigacdo de controlo de precos e orientagdo dos
precos para os custos nele prevista e reservando a possibilidade da sua aplicagdo para as

entidades verticalmente integradas e com PMS, nos termos estabelecidos no CECE.
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